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はじめに
一 問題意識
本稿は、ドイツにおける土地債務（Grundschuld）の歴史的発展過程を
素描し、その現代的意義を明らかにした上で、登記との関係を中心に考察
を加え、日本における登記と非占有担保権との関係について示唆を得るこ
とを目的とするものである。
筆者は、これまで日本とドイツの登記制度に関して、主としてその歴史
的生成過程を考察対象とした
(１)
論稿を発表してきたが、本稿もそれらの研究
に続くものである。不動産公示制度というものは、歴史的な観点からする
と、抵当権などの非占有担保権の発展と密接に関連しつつ生成･整備され
てきたものであるため、非占有担保制度との関係で登記制度を論じること
には、大方の支持を得ることができると思われる。
これまで、わが国では、近代的抵当権論に関する研究を中心として、ド
イツの抵当権法を考察対象とする
(２)
研究には大変優れたものが多かったが、
その反面、ドイツにおける土地債務制度を中心として検討した
(３)
ものは相対
(１) 拙稿「日本とドイツにおける不動産公示制度の歴史的変遷（１～５･完）―担
保制度との関係を中心に―」早稲田大学大学院法研論集104･53、105･71、106･
77、107･101、108･77（2002～2003)、同「日本とドイツにおける登記制度の発展
―登記法制定後を中心に―」早稲田法学会誌54･１（2004）を参照。
(２) 例えば、近代的抵当権論をめぐる研究として、石田文次郎『投資抵当権の研
究』(有斐閣、昭７)、我妻栄『近代法における債権の優越的地位』(有斐閣、昭
28)、それに対する批判として、鈴木禄弥『抵当制度の研究』(一粒社、昭43)、高
島平蔵「ドイツ抵当法の発達について―「従属性から独立性へ」の図式を中心とし
て―」早比７･２･121（1972)、松井宏興『抵当制度の基礎理論』(法律文化社、
1997）など。ドイツ法を比較対象として抵当権の効力に関する諸問題について解釈
論的な考察を加えるものとして、田中克志『抵当権効力論』(信山社、2002)、ドイ
ツにおける強制抵当権を考察対象とするものとして、斎藤和夫『ドイツ強制抵当権
の法構造―「債務者保護」のプロイセン法理の確立』(慶應義塾大学法学研究会、
平15）など。他にも、ドイツ抵当権法を研究対象とする論考は大変数多い。
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的に少なかったと思われる。周知のように、土地債務はドイツ法に特有の
ものであり、日本法にも、日本法の非占有担保制度の母法とされるフラン
ス法にも存在しないものであるため、比較法の対象となり難い面があった
ことは確かである。しかしながら、ドイツにおいて、非占有担保権として
実務で利用されている制度は圧倒的に土地債務で
(４)
あり、抵当権は金融界に
おいてほとんど利用されていないと言っても過言では
(５)
ない。この現状を反
(３) 例えば、新井英夫「土地債務の一考察」法協49･３･62（昭６)、山田晟「土
地債務の抽象性について（一～三･完)」法協53･１･42、53･２･89、53･３･
16（昭10)、同「立法論として所有者土地債務をみとめるべきか」法協97･９･１
（1980)、中山知己「ドイツ土地債務の担保的機能（一～三･完）―抵当権の流通性
に関連して―」立命館法学185･40、186･52、191･32（1986～1987)、同「ドイツ
信託法理の一断面―保全土地債務法における信託的構成の展開―」山口経済学雑誌
38･３＝４･473（平元)、同「ドイツ土地債務の担保的機能について―近代的抵当
権論の一考察―」私法53･247（1991)、同「ドイツ土地債務の被担保債権範囲論序
説―根抵当権との比較を考慮して―」山口経済学雑誌45･５･215（平９)、同「補
論･ドイツ土地債務の被担保債権範囲論―各種の担保」山口経済学雑誌46･３･
157（平10)、椿久美子「ドイツ法における土地債務と抵当権の関係―担保約定およ
び抗弁権の視点からみた土地債務の変容―」麗澤大学紀要56･27（1993)、倉重八
千代「ドイツにおける土地債務の利用急増の原因についての一考察―抵当権制度と
土地債務制度の比較から―」ソシオサイエンス（早稲田大学）７･213（2001）な
ど。
(４) BGBにおいても、抵当権が不動産担保権の原則形態として規定され、抵当権
に関して詳細な規定が設けられており（BGB1113条以下)、土地債務に対しては、
附従性を有しないという特徴をもつ点を除いて、抵当権に関する規定が準用される
ものとされている。しかしながら、現実に利用される頻度は逆の結果となってい
る。
(５) ドイツにおいて利用されている不動産担保権の80％以上が、土地債務ではない
かと考えられる。やや古い資料ではあるが、Adams, O?konomische Analyse der
 
Sicherungsrechte,1980,S.11を参照。なお、抵当銀行が行う長期信用においては、
所有権者が不動産を購入し、その不動産上に担保権を設定する場合、土地債務の全
設定担保権に有する利用割合は97％に上るとされている。この点につき、Weh-
rens,Der schweize Schuldbrief und die deutsche Briefgrundschuld,ein Rechts-
vergleich als Basis fu?r eine zuku?nftige Eurohypothek,O?sterreichische Notari-
ats-Zeitung,120Jahrgang Juli1988,7,1988を参照。ちなみに、公営銀行、商工業
信用協同組合および農業信用協同組合では、今日、例外なく土地債務が設定されて
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映するように、ドイツにおいては、土地債務に関する研究が精力的になさ
れて
(６)
いる。被担保債権との附従性を有しない土地債務は、抵当権とは異な
って、被担保債権から離れて、担保権者および担保権設定者によって、よ
り柔軟に利用されうるという利点がある。この点は、わが国において非占
有担保制度を今後いかに整備し、発展させていくべきかという問題を考え
いる。Otmar M. Sto?cker, Die “Eurohypothek”, Zur Bedeutung eines einheit-
lichen nicht-akzessorischen Grundpfandrecht fu?r den Aufbau eines “Europa?i-
schen Binnenmarktes fu?r den Hypothekarkredit”mit einer Darstellung der
 
Verwendung der Grundschuld durch die deutsche Hypothekarkreditpraxis
 
sowie des franzo?sischen, spanischen und schweizerischen Hypothekenrechts,
1992,S.27.
(６) 例えば、抵当権と土地債務の異同に関するものとして、Blomeyer, Eigentu?-
merpfandrecht und Grundpfandbestellungsrecht des Eigentu?mers,DRWiss,1941,
110 und 218;Buchholz, Abstaraktionsprinzip und Immobiliarrecht, Zur Ge-
schichte der Auflassung und der Grundschuld,1978;Dempewolf,Der Ru?cku?ber-
tragunganspruch bei Sicherungsgrundschulden,1958;Felgentraeger,Hypothek
 
und Grundschuld,FS Gierke,1950,S.140;Huber,Die Sicherungsgrundschuld,
1965;Klee,Eigentu?mergrundschuld oder Fremdgrundschuld, NJW 1951,579;
Kommans, Die Sicherungsgrundschuld, 1939;Kowalski, Die Grundschuld im
 
modernen Grundbuchverkehr,1932;Ku?chler,Die Sicherungsgrundschuld,1939;
Polzin,Die praktische Anwendung der Grundschuld,AcP 134,219など、保全土
地債務（Sicherungsgrundschuld）に関するものとして、Gaberdiel, Kreditsi-
cherung durch Grundschulden,5.Auflage,1991;Clemente,Die Sicherungsgrund-
schuld, 2. Auflage, 1991; ders., Die Sicherungsabrede der Sicherungsgrund-
schuld,ZIP 1990,969;Eickmann,Aktuelle Fragen der Sicherungsgrundschuld,
ZIP 1989,137;ders.,Die in der Zwangsversteigerung bestehenbleibende Grund-
schuld,FS Merz,1992, S.49;Rahn,Verkehrshypothek und Sicherungsgrund-
schuld,BWNotZ 1959,265;Kollhosser,Neue Probleme bei der Abtretung und
 
Verpfa?ndung von Grundschulden, JA 1979, 232; Petri, Die Grundschuld als
 
Sicherungsmittel fu?r Bankkredite,1975;Reinicke/Tiedke,Kreditsicherung,3.
Auflage,1994, S.336;Scholz, Der sicherungsrechtliche Ru?ckgewa?hranspruch
 
als Mittel der Kreditsicherung, FS Mo?hring, 1965, S. 419; Seckelmann, Die
 
Grundschuld als Sicherungsmittel, 1963;Serick, Eigentumsvorbehalt und Si-
cherungsu?bertragung, Bd.Ⅱ,1966;Tiedke, Die Sicherungsgrundschuld, Jura
1980,407;ders.,Zur weiten Sicherungsabrede bei Bestellung der Grundschuld
 
durch eine Personengesellschft oder den peso?nlich haftenden Gesellschfter,
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るにあたって、有益な示唆を与えるものとなるだろう。土地債務の特殊性
を強調するあまり、その比較対象としての有益性を否定するのではなく、
たとえわが国に存在しない制度であっても、その制度の特徴を正確に分析
した上で示唆を得ることには、十分な意義が認められることと思われる。
また、登記制度の研究という面からも、土地債務制度の研究は重要であ
ると思われる。なぜならば、日本の登記制度はドイツ法を範として継受し
たものであり、そのドイツ登記法は、ドイツにおける非占有担保制度の発
展と密接に関連しつつ整備されてきたからである。ドイツにおいても、不
動産担保物権としてドイツ民法典（BGB）制定当初に重要視されていたの
は抵当権であったが、今日では圧倒的に土地債務が利用されている。土地
債務はもともと、プロイセンやハンザ諸都市を始めとする各ラントにおい
て利用されていたものであり、それが BGB編纂の際に導入されて今日に
至っている。そもそも登記制度は、自らの土地を担保に金融を得ようとす
る際に、効率的かつ機能的に非占有担保権の所在を公示するために発案さ
れ、整備されてきたものであり、金融および経済に与えるその影響には非
常に大きなものがある。プロイセンやハンザ諸都市といった、ドイツにお
いても商業が極めて発展した地域において広く利用されていた土地債務
が、その地域における経済状況と密接に結びついていたことは、想像に難
くない。そして、土地債務の発展が登記制度の整備を促し、また逆に、登
記制度が整備されることによって土地債務の発展をさらに促したであろう
NJW 1991, 3241; ders., Zur Anlaßrechtsprechung des Bundesgrichtshofs im
 
Grundschuldrecht,ZIP 1997,1949;Weber,Der Ru?cku?bertragungsanspruch bei
 
der nicht valutierten Grundschuld, AcP 169,237;Wilhelm, Sicherungsgrund-
schuld und Einreden gegen Dreitterwerber JZ 1980, 625など、所有者土地債務
（Eigentu?mergrundschuld）に関するものとして、Hirsch,U?bertragung der Rechts-
ausu?bung,1910;Lorenz,Weitere Fragen zur konkursrechtlichen Problematik
 
der Eigentu?mergrundschuld,KTS 1962,28;Obeneck,Die Eigentu?merhypothek
 
im Lichte der Praxis,Gruchot 47,306;Sottung,Die Pfa?ndung der Eigentu?mer-
grundschuld, 1957などを参照。他にも、土地債務に関する研究はドイツにおいて
数多くなされている。
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ことも予想されるところである。
以上のように、ドイツにおける土地債務に関するわが国での研究は、そ
の多くが抵当権との対比でなされたものであり、土地債務という法概念そ
のものに焦点を当てた研究は極めて少ない。とりわけ登記との関係で土地
債務を論じたものは皆無といってよいと思われる。
二 分析の視角
そこで本稿では、以上の問題意識を踏まえて、ドイツにおける土地債務
の歴史的発展過程を考察し、現代ドイツにおける土地債務制度の意義を明
らかにしつつ、土地債務と登記の関係を明らかにしたいと考える。
既に述べたとおり、土地債務はドイツに特有のものであるので、土地債
務の生成過程を考察するためには、当時のドイツの社会状況および経済状
況を中心にして論じる必要がある。さらに、登記との関係に焦点を当てて
検討することが目的であるため、土地債務がどのように公示されてきたの
か、そしてそれがどのように発展してきたのかという点が、重要な視点と
なる。また、土地債務という法概念が日本に存在しない以上、土地債務に
対する考察から拙速に日本法への示唆を得ようとすることは、厳に戒めら
れなければならないであろう。附従性を有しない非占有担保権という土地
債務の性質を正確に理解して、その具体的な展開を検討して初めて、その
積極面および消極面の両面から、日本法への示唆を得ることができるよう
になると思われる。従って、日本法にもドイツ法にも規定のある非占有担
保権である、抵当権との差異を強調して考察を加えることが、日本法への
示唆を得る点で重要な作業となるであろう。
そして土地債務は、被担保債権との附従性を有せず、その上で特定の原
則、独立の原則および順位確定の原則といった諸原則を満たすものとし
て、抵当制度を保全抵当から投資抵当へと普遍的に発達するものと捉えた
いわゆる近代的抵当権論において、その純粋な形態であるとみなされて
(７)
いた。この見解とそれに対する批判を経て、わが国における今日の抵当権
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に関する研究は発展してきているので、土地債務を考察するにあたって
も、近代的抵当権論をめぐる論争を避けて通ることはできないであろう。
この点は、わが国での登記と不動産担保権との関係に対する示唆を土地債
務の研究から得るためにも、必要不可欠な視点である。
三 本稿の構成
以上の問題意識および分析の視角から、本稿ではまず、第一章におい
て、ドイツにおける土地債務の歴史的生成過程を検討し、続いてその現代
的意義を論じる。とりわけ、BGB制定以前の各ラントでの土地債務の発
展および利用形態、BGB制定時における土地債務の導入をめぐる議論、
さらには、BGB制定後の実務における土地債務の利用急増の背景が主た
る検討課題となるであろう。
続いて第二章において、ドイツにおける登記と土地債務の関係について
検討を行う。第一章で明らかとなるであろう土地債務の歴史的発展過程お
よび現代的意義が、登記制度の発展にどのような影響を及ぼしたのかとい
う点が、この章での中心的な関心となる。特に、中世以降の各都市におい
て発達した遠隔地間の商業と、土地債務および登記との発展の関係が、重
要になると思われる。続いて、BGB制定時における土地債務の公示方法
についての議論、さらには、現代における土地債務の公示制度の状況を考
察したい。それらの考察を踏まえて、ドイツにおける登記と土地債務の理
論的関係を分析する作業に移りたいと考える。
最後に第三章において、ドイツにおける登記と土地債務の関係の検討か
ら、日本における登記と非占有担保権の関係に与える示唆を得たいと考え
(７) 石田文次郎『投資抵当権の研究』(有斐閣、昭７）168頁以下、我妻栄『近代法
における債権の優越的地位』(有斐閣、昭28）83頁以下、および、同「資本主義と
抵当制度の発達」『民法研究Ⅳ（１）』(有斐閣、1967）１頁以下参照。石田博士と
我妻博士の考察対象の差異について、今村与一「抵当権の流通性について」法の科
学９･95以下（昭56）を参照。
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る。中でも、不動産公示制度としての登記制度の本質に立ち返った議論、
さらには、それを踏まえた上での、高度情報化社会に突入した現代社会に
おいて求められる登記制度の役割、および、それに対する疑問などが、こ
の章での重要なテーマとなるであろう。
第一章 ドイツにおける土地債務の発展と現代的意義
第一節 序
一 土地債務の法的性質
土地債務とは、被担保債権と関係なく土地の担保価値を捉え、その土地
から優先的に支払を受ける不動産担保権である（BGB1191条)。被担保債
権の存在を前提としないという点を除いて、抵当権に関する規定が土地債
務には準用される（BGB1192条)。仮に抵当権が設定される場合であって
も、まず、貸付を受けようとする者が自らの土地に土地債務を設定し（所
有者土地債務（Eigentu?mergrundschuld))、その後、資金の貸付を実際に受
ける際に、債権者のために土地債務を抵当権に転換するということが一般
的に行われている。
土地債務には、証券土地債務（Briefgrundschuld）と登記土地債務（Bu-
chgrundschuld）が
(８)
あり、さらに証券土地債務は、指名証券土地債務と無
記名土地債務（Inhabergrundschuld）に分かれる。また、土地債務の特殊
なものとして、定期土地債務（Rentenschuld）も認められている。土地債
務が土地から元本の支払いを受ける権利であるのに対して、定期土地債務
は、土地債務の利息に相当する定期金の支払いを受ける権利で
(９)
ある。
(８) 証券土地債務が原則であって、登記土地債務は例外である。BGBは抵当権に
関する規定において、証券抵当を原則とし、抵当証券の交付を当事者が物権的合意
および登記に基づいて禁止した場合にはじめて、登記抵当が成立するとしているか
らである（BGB1116条)。
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証券土地債務は土地債務証券が発行される土地債務であり、この場合、
土地債務を譲渡するためには物権的合意および土地債務証券の引渡が必要
と
(10)
なる。一方、登記土地債務とは、当事者間において土地債務証券を発行
しない旨の合意と登記がなされた土地債務のことであり、登記土地債務を
譲渡する場合には、物権的合意と登記によってなされることに
(11)
なる。
土地債務が他人のために設定されると、土地所有権者は土地債務額の支
払義務を負うことになる。当該土地に対する強制執行を免れるためには、
弁済をする必要に迫られる。土地債務の弁済がなされると、土地債務は混
同などで消滅するのではなく、所有者土地債務が成立する。このように所
有者土地債務が認められている理由は、土地所有者に従来通りの順位の土
地債務を取得させ、土地の担保価値の流通を図ることに
(12)
ある。
二 土地債務の位置付け
先に述べたように、BGBは抵当権を最も重要な不動産担保権として規
定しており、土地債務はあくまで抵当権を補充するもの、もしくは、例外
的な不動産担保権として位置付けられている。抵当権に関する規定が79ヶ
条も定められているのに対して、土地債務に関する規定はわずか８ヶ条に
(９) 土地債務の性質および特徴について一般的な叙述があるものとして、Baur/
Stu?rner, Sachenrecht, 17. Auflage, 1999, S. 504 ff.; Wolf, Sachenrecht, 19.
Auflage,2003,S.388ff.などのドイツにおける著名な体系書および教科書を参照。
また、邦語文献として、山田晟『ドイツ法概論Ⅱ〔第３版〕』(有斐閣、昭62）250
頁以下、村上淳／ハンス･ペーター･マルチュケ『ドイツ法入門〔改訂第５版〕』
(有斐閣、2002）125頁以下などを参照。
(10) 土地債務の移転登記を排除するものではない。
(11) 証券土地債務および登記土地債務のいずれの場合にも、登記には公信力が認め
られる（BGB1155条および892条)。なお、証券土地債務の場合、登記簿の公信力
が抵当証券に拡張されるのであって、土地債務証券自体に公信力が認められること
ではない点に留意する必要がある。
(12) 以上のように、所有者土地債務には、被担保債権成立後に抵当権に転換する原
始的所有者土地債務と、弁済などによって被担保債権が消滅し、それによって抵当
権または他主土地債務が変ずる、後発的所有者土地債務とがある。
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すぎない。土地債務については、ほとんどの場合、抵当権の規定が準用さ
れることになっているのである（BGB1192条)。
しかしながら、実務における重要性はまったく異なる。例えば、短期信
用および中期信用の場面においては、個別債権の発生、消滅および増減が
繰り返しなされるために、もし当該不動産担保物権の順位が留保されるな
らば、当事者にとって利便性が高い。この点、被担保債権との附従性を有
せず、順位も確定される土地債務は、有用な手段と
(13)
なる。さらに、住宅建
設における融資などの長期信用の場面においても、今日のドイツにおいて
は抵当権ではなく土地債務が一般的に利用されて
(14)
いる。その当初の理由
も、土地債務が非担保債権から独立した存在であることにあった。ただ
し、現在においてなお土地債務が広く利用されている原因は、単に土地債
務が附従性を有しないという点にのみ求められるものではない。なぜなら
ば、実際に設定される土地債務のほとんどは、何らかの具体的な債権を前
提にしているからである。仮に土地債務設定時に被担保債権が存在しなく
ても、その後に担保目的としての債権が発生しているのが常態である。こ
のような土地債務は、保全土地債務（Sicherungsgrundschuld）と呼ばれて
(15)
いる。
以上のように、BGBに規定されている抵当権と土地債務の重要性と、
(13) この点を捉えて、わが国においては、土地債務を根抵当権と類似した制度であ
ると理解する見解がある。川井健「担保法上の問題」ジュリ804･93（1983）など
を参照。
(14) 倉重八千代「ドイツにおける土地債務の利用急増の原因についての一考察―抵
当権制度と土地債務制度の比較から―」ソシオサイエンス（早稲田大学）７･225
以下（2001）を参照。
(15) しかしながら、保全土地債務も土地債務である以上、被担保債権との完全な附
従性を有しないことに変わりはない。したがって、土地所有権者が被担保債権の弁
済をした後も、土地所有権者が土地債務の返還請求をするまでは、当該土地債務は
債権者のもとに留保されることになる。この場合に抵当権が利用されていたのなら
ば、土地所有権者の弁済により、被担保債権の消滅にともなって、当該担保権は自
動的に所有者土地債務として所有権者に復帰することになる（BGB1143条および
1177条)。
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実務における抵当権と土地債務の重要性はまったく相反しているわけであ
るが、このような状況に至った背景にはどのようなものがあるのだろう
か。以下では、まず、土地債務の歴史的発展過程をその起源に遡って考察
してみたいと考える。そして、その発展過程においてとりわけ重要と思わ
れるのは、ドイツにおける各都市での土地債務の生成過程であるので、そ
の点を重点的に検討し、その上で、土地債務が BGBへと導入される経緯
を明らかにしたい。BGB制定後の土地債務の発展過程およびその利用増
加の背景については、20世紀以降の急速な社会経済状況の推移を念頭にお
いて考察する必要があるため、節をあらためて検討したいと考える。
第二節 土地債務の歴史的発展過程
一 土地債務の起源
１ 無因の抵当権
被担保債権との附従性を有しない不動産担保権の起源は、いったいどこ
に求められるのであろうか。土地債務はドイツ法に特有の概念であり、そ
の起源をローマ法などに見出すことはできない。土地債務が普通法上の担
保権の体系と相容れない形式をもって登場した際、人々は、ドイツ法の効
果を維持するための具体的な根拠を発見したと感じた。例えば、ロストッ
クで公布された1576年の警察令（Polizeiordnung）には既に、家屋や土地
などを金銭に換えることについての規定が存在して
(16)
いた。この不動産担保
権に関する一地方の規定は、普通法上の担保権概念がかなり後になってか
ら発生した時点においても、なお手付かずのままでその通用力を有してい
たのである。
しかし、不動産担保権の起源を見出した上で、一つの統一的な担保権た
るものを抽出することは大変困難であり、多くの場合、不動産担保権とい
うものはその地方において特別な発展経過を辿ったり、立法過程や登記制
(16) Policey-Ordnung eines Erbarn Rhats der Stadt Rostock,publ.14.4.1576.
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度も各都市において多様であったりしえた
(17)
ため、対象とする素材を広げす
ぎることなく、附従性を有しない担保権という一点に着目して検討を試み
ることが有益であ
(18)
ろう。
ローマ法上の複雑な担保権概念と異なって、ドイツの各都市で行われて
いた担保制度の明確性は、その法律構成が具体的である点に求められる。
物的な要素に制限された担保権の起源は、責任の対象を条件付で譲渡する
という従前型の担保権であると言えるだろう。また、ゲルマン法の研究
は、独立性の原則と各都市の法令の種類との関係を、ゲルマン法上の責任
概念を取り入れることによって明確に
(19)
した。つまり、ドイツにおける担保
法は、純粋な物的責任法として理解されたのである。債権者に認められる
のは、担保目的物自体に対する介入のみであった。その他の財産や債務者
本人に対する人的責任は、本質的に権利内容の範囲外にあるものとされた
のである。
ドイツにおける各都市の法令と、債権との附従性を有しない不動産担保
権との関係を解明しようとする試みは、現代における不動産担保権の本質
に対して歴史的な由来を植え付け、さらに、その発展過程を証明しようと
するゲルマニステンの思想に端を発するものであった。中世ドイツの各都
市において行われていた独立性を有する担保権も、厳密に言えば、発展段
階における原初的な形態であると言える。非附従性は、担保権の特質の中
で最も初期に現れるものの一つと見受けられるのである。つまり、非附従
性は、その内容が簡素で分かり易いというわけではなく、むしろその形成
能力が貧困であるとも言える。このような粗削りのドイツ法上の不動産担
保権概念は、近代初期には一般的に忘れ去られてしまって
(20)
いた。
(17) 中世におけるドイツの大都市においては、正規の法制定権、すなわち、その機
関によって一般的拘束力を有する警察的な法を制定する権限が認められていた。
(18) Meibom,Das deutsche Pfandrecht,1867,S.29,256,274.
(19) Gierke, Der Entwurf eines bu?rgerlichen Gesetzbuches und das deutsche
 
Recht,Heft 2,1889,S.810f..
(20) 地域によっては、中世ドイツの各都市において行われていた不動産担保制度
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商業の中心となっていた地域において、各都市の不動産担保権に関する
法令は、定期金売買などの法形式が導入されることによって次第に排除さ
れるようになっていった。これは主としてローマ法の継受によってなされ
た。ローマ法上の抵当権は、ドイツの各都市における法令の効力が次第に
無くなるにつれて生じてきた欠缺を埋める働きをしたのである。18世紀お
よび19世紀における抵当権法改革の際に新たな形式主義が登場してきた
が、その際にはもはや、ドイツ法上の古典的な法令の残滓は消滅してい
た。従来のドイツ法上の法令と19世紀初頭の法形成との関係は、ほとんど
存在しないと言ってよいだろう。ローマ法の継受などの事情によって、中
世ドイツにおいて行われていた不動産担保制度が、18世紀以降の担保制度
改革に影響を及ぼすことは基本的にはなかったと考えられるのである。そ
れに対して、定期金売買はその後の法制度にも影響をもたらしたと考えら
れる。中世ドイツの法令における不動産担保制度はすでに歴史上の遺物に
すぎないが、定期金売買は様々な地域で法的な効力を有していたので
(21)
ある。
２ 定期金売買の発生
もともと、中世の法令の中にその発生条件および存続条件を見出すこと
ができる定期金売買と現代の独立した土地担保権の関係は、法制史上の形
成過程にその足跡を残すだけではなく、時間的な発展の中で条件付けられ
てきた修正を経た後に、債権との附従性を有しない物的信用形態として形
作られてきたものでもある。抵当権法の独立が普通法の伝統から解き放た
れた領域において、19世紀に抵当権法は独自の歴史的な遺産の効力を維持
し、新たな目的を有するに至った。無因の抵当権への移行は主に北ドイツ
で行われ、そこでは、旧来の定期金売買の形式が時宜を得た混合形態の背
が、依然として効果を有していたとも思われる。
(21) Buchholz,Abstaraktionsprinzip und Immobiliarrecht, Zur Geschichte der
 
Auflassung und der Grundschuld,1978,S.35ff..
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後に隠されてはいたが、完全に排除されたわけではなかったのである。北
ドイツでは、独立性の原則を排除するのではなく、それを新たな形で維持
することが、その地方の法制度のまとまりを維持する上で必要不可欠なこ
とであった。
定期金売買とは、独立した土地負担形式の一つであり、有体的ではない
不動産の価値を旧来の原則に従った解釈によって形成した上で、人的な債
権関係との結び付きを基本的には有しないもので
(22)
ある。定期金売買におけ
る土地負担は、今日のドイツ法における物的負担に属する。この物的負担
制度はその歴史的起源に即して考察してみると、時間的な間隔をおいて金
銭や役務の給付が反復してなされるという特徴を有する、土地に対する物
的負担であると言える。今日における概念によると、物的負担とは、目的
と結合した担保権ではなく、独立性を有する物権である。
ドイツ法に特有のものとして、物的負担は中世の農村社会の本質と深く
結びついて発展
(23)
した。この土地に対する負担が広まったのは、中世後期に
行われた土地領主制の再整理と関係が
(24)
ある。とりわけ、それまでの不自由
から農民が解放され、農民の占有権が改善され、経済形態と農村組織が合
理化されたことにともなって、賦役義務および納税義務といった依存関係
が具体的なものとなった。人的な関係に依存しない、様々な種類の形式を
もった物的
(25)
負担は、この時代にその起源を有する。それゆえ、土地負担
は、今日の我々の私法に対する理解からは、かけ離れたものであるとも言
えよう。
残念ながら、定期金売買の起源は、これまでの都市法の研究においてい
まだに完全には明らかにされていない。しかしながら、土地所有と結合し
(22) Stobbe,Zur Geschichte und Theorie des Rentenkaufes,ZfdR 19,1859,192
ff..
(23) Gerber,Zur Theorie der Reallasten,Jh Jb 2,1858,S.36.
(24) Lu?tge,Geschichte der deutschen Agrarverfassung,2.Auflage,1967,S.60ff..
(25) Beseler,System des gemeinen deutschen Privatrechts,1.Abt.:Allgemeiner
 
Theil,3.Auflage,1873,S.787ff..
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た社会構造の一面として構成されていた伝統的な使用借権が後退し、土地
法の分野においてもより自由度の高い処分が認められるようになった時代
において、定期金売買は土地に基づく自由な債務としてその重要性が認識
され、広まっていったと考えられる。定期金受給者が自らの資本を用い
て、定期金債務者に対して、毎年もしくは短期間で繰り返される定期金の
支払いを求める請求権をいわば購入するというのが、定期金売買の概念で
あった。定期金売買は、物権的性質をともなった物的負担だったのであ
る。定期金売買の設定は裁判官もしくは市議会などによって行われ、通常
はアウフラッスンクと登記を必要とした。設定後は、当該土地の所有権者
は定期金売買の存在を前もって認識しているか否かにかかわらず、設定さ
れた金銭の支払を負う義務を、その土地に関して負うこととされた。責任
の対象となるのは負担を負うものとされた土地のみであって、当初の定期
金債務者やその時点での土地所有権者の個人的な財産ではない。当該土地
を処分するためには定期金受給者の同意が必要とされ、さらに破産の場
合、定期金を受給する権利は土地に対するその他の負担に対して優先権を
有していた。
当初は、定期金受給者からの解約や定期金債務者からの償却による資本
の返還は意図されていなかったが、これらの権利の経済的な重要性が認識
され、経済的な依存関係を解決する必要性が高まってきたことに伴って、
特別な合意を経ることによって再売買の可能性が認められるようになっ
た。初めは都市法によって、そして最終的には帝国法によって、不当な高
利への対策として、譲渡人に有利になるように定期金売買の償却が認めら
れるようになった。さらに、定期金受給者による解約権限が、契約に基づ
き認められるに至った。
以上のような無条件での償却や解約が認められるようになり、定期土地
債務の古典的な形態が発生したのである。抵当権を用いた金銭貸借の代わ
りになるものとして、土地所有のみにその負担の基礎を置く理想的な形態
として、産業社会を迎える前の資本流通が困難な時代に定期金売買の原則
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はその起源を発し、土地法および農
(26)
業法の発展を導いた。中世の法思想と
結び付いているように思われるにもかかわらず、19世紀においてもなお、
定期金売買は変化しながら新たな発展を遂げて行ったので
(27)
ある。
定期金売買の歴史は、高額な租税という倫理的な問題とともに、中世後
期および近代前期の経済思想と深い関係を有している。この定期金売買制
度がさらなる発展を続ける中で、現在のドイツにおける土地債務制度が形
成されていくことになるのである。
二 19世紀に至るまでの発展過程
１ 序
定期金制度は、不動産の流動化を体現した最も古い形式のものである。
定期金取引は、中世後期の商業都市において特別な意味を
(28)
有し、商業資本
は所有している土地の価値とほぼ合致するようになった。ハンザ諸都市で
の取引が全盛期を迎えた14世紀初頭になると、各都市内において広範囲に
わたって定期金市場が形成さ
(29)
れた。定期金売買は遠隔地間での信用経済に
おいて主導的な役割を果たすようになり、抵当権に基づいてなされていた
取引を引き継ぐ形で、都市の資本取引の根本的な要因となっていったので
(30)
ある。遠隔地間取引と定期金取引は互いに密接な関係にあり、取引の増減
(26) とりわけ農業法においては、主としてプロイセンにおいて、土地を取得した農
民が売買代金を支払う代わりに、取得した土地に物的負担を設定して定期金を支払
うことが認められたため、資力のない農民も土地を取得することができた。このよ
うな物的負担として、定期金を支払うべき負担を設定された農場は定期金農場
（Rentengut）と称された。ドイツにおける農業法に関する研究の中でとりわけ重
要な業績として、田山輝明『西ドイツ農地整備法制の研究』(成文堂、1988）を参
照。
(27) Buchholz,a.a.O.21,S.41f..
(28) Ro?rig, Hansische Beitra?ge zur deutschen Wirtschaftsgeschichte, 1928, S.
133.
(29) Ro?rig,Vom Werden und Wesen der Hanse,2.Auflage,1940,S.103.
(30) Stobbe,Handbuch des deutschen Privatrechts,2.Bd.,2.Auflage,1883, S.
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および景気の動向は、定期金市場の状況を直接的に反映するものであっ
た。定期金売買において主導的な役割を果たしたのは、遠隔地間取引を行
っていた商人たちであり、商人貴族たちの財産の中で重要なものとして理
解されていたのが、定期金売買における土地の価値であった。
さらに、中世の都市において創設された法制度の中でその他に重要なも
のとして、都市簿制度が挙げられる。土地の権利に関する証書制度などと
比較してより発展したものとみなされるこの都市簿制度は、13世紀初頭以
降、一般的に拡大し、リューベックやケルンなど、比較的北ドイツの地方
において採用された。特にケルンでは、すでに12世紀初頭にシュライン制
度と呼ばれる土地の権利を公示する制度が採用されていた。不動産をめぐ
る取引が、合理的な公示方法により統一的に取り扱われるようになってい
たのである。このような公示方法の発展が、不動産担保制度とともに発展
し、互いの発展を助長し合ったことには疑いの余地がないであろう。
以下では、定期金売買に関して、最初にその萌芽が認められるハンザ諸
都市での発展をまず検討し、続いて、やや特殊な発展過程を辿ったメック
レンブルクを、さらには、BGBの制定に大きな影響を与えたプロイセン
での発展を検討したいと思う。時代の区分としては、各地方において統一
的な法制度が整備される以前、すなわち、19世紀に至るまでの発展経過と
それ以降における発展過程を分けて考察するのが有益であろうと思われ
る。
２ リューベック
リューベックの都市法は、ドイツに固有の内的な形成過程から創設され
た法秩序の中で最も重要なものと言える。その統一性および独自性は、後
の法律学と私法制度の確立にあたって重要な役割を果たした。そのリュー
ベックの都市法においては、土地のアウフラッスンクと並んで定期金売買
も大いに発達した過程が認められる。体系的な整序や内容の解釈を行う過
程においては、これまでの歴史的な理解から、所有権の移転と定期金売買
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における権利とが並行して検討されてきたが、一方で、定期金売買を債権
から見る観点は、抵当権に基づく金銭貸借と類似しているものとされたた
め、あまり注目されてこなかった。定期金売買は、その歴史的発展過程か
ら見ると、中世の土地法を変革し、分解するものであったと評することが
できる。
世襲による領地の取得と法外な租税は、13世紀頃のリューベックにおい
ても主要なものであり、定期金制度の初期の形態は、14世紀初頭になって
から確立されていった。租税徴収権が独立したことによって、定期金売買
への移行が拡大していったと思われる。租税徴収権とともにその事実上の
権限を確立していったいわゆる上級所有権も、思想の変化の中で内容の無
いものとなり、次第に消滅していった。しかしながら、古い制度と新しい
制度への移行は流動的であり、租税と定期金が一時的に同一の概念に統一
された時期もあった。以上のような、中世における諸都市の土地制度の特
質に深く根差した起源を背景としつつ、土地法上の拘束を緩やかなものと
し、さらに、私法上の支配領域と公法上の支配領域とを分離しようとする
努力の結果生まれたのが、契約に基づく土地負担の中で最も重要な存在と
なった定期金売買であった。
リューベックで施行されていた都市法は、それ自体統一的なものであ
り、物的な義務と人的な義務との結合は、ローマ法上の抵当権の影響を受
けるようになってからようやく浸透するに至ったもので
(31)
ある。定期金を求
める請求権は負担を受けている土地に対してのみ認められ、その実行もこ
の責任対象に制限された。その物権的効果は所有権者が変更した後にも認
められ、たとえその土地が譲渡されても、定期金の負担を一括して当該土
地は負担することとされた。そして、定期金を優先的な不動産価値として
形成する目的は、定期金債務者が破産した場合にもその効力を維持すると
いう点にあ
(32)
った。
(31) Pauli,Abhandlungen aus dem Lu?bischen Rechte,4.Theil:Die sogenannten
 
Wieboldsrenten oder die Rentenka?ufe des Lu?bischen Rechts,1865,S.37.
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その内容に目を転じると、定期金の支払期日は一様に定められており、
高利の支払いのために定められていた中世の法における半年ごとの弁済期
日が、修正された上で定期金にも適用された。定期金はその法律上の期限
後14日間以内に弁済されるものとされた。遅滞した場合には、２倍にあた
る額の支払いが強制されていた。解約告知権は債務者にのみ認められてお
り、契約において合意された定期金受給者側の解約告知権は13世紀には都
市簿に登記されることによって認められていたが、14世紀になると次第に
認められなくなっていった。定期金受給者の解約告知権は、リューベック
法における古典的な定期金形態には見出されないもので
(33)
ある。
定期金売買の中世および近代の都市における法律上および経済上の意義
は、それまでの質権との境界を考えると明確になる。ドイツ法上の不動産
担保制度を分析していくと、不動産担保権はリューベック法においても、
初期の担保設定行為の本質的な部分を占めていた。不動産担保権が商人間
の金銭取引における担保手段となり、効果的な物的信用形態となった後、
質権は、期間を制限された短期信用にのみ用いられるようになった。それ
に対して、定期金売買は長期信用のための制度であった。質権とは対照的
に、定期金取引の大部分は、土地が第三者に譲渡されても消滅しないとい
う物権的性質と定期金受給者の排他性を有し、さらには破産時における確
定性をも有していたため、ますますその領域を拡大していったのである。
リューベック法における定期金売買の規定を検討してみると、この物的
負担が制度上確固たるものとなり、都市内の土地取引の性質と結び付いた
(32) また、リューベックで行われていた都市法においては、権利者が生存している
か否かに関係がない永久の定期金と、定期金受給者が生存している間に制限される
終身定期金の二類型が存在していたが、広く普及したのは前者の永久の定期金だっ
たようである。Buchholz,a.a.O.21,S.75f..
(33) 中世の法は解約告知権の期限を定めており、それは法定の支払期日が到来する
14日前までであったが、その後、期日が到来する前の半年間に拡張された。解約告
知権が行使されることによって、定期金関係は将来にわたって終了されることとさ
れた。Pauli,a.a.O.31,S.129ff..
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法形式が形成されていったという傾向が認められる。定期金が土地信用形
態の中で際立った存在となったことが、定期金に関する権利を所有権に類
似した権利へと高めたのだと言えよう。
３ ハンブルク
ハンブルクで施行されていた都市法は、その範囲の広さにおいても政治
的な意味においても、リューベック法に勝るものではないが、中世におい
てはすでに、その内容と形式に関して際立って明確なものであ
(34)
った。ハン
ブルクは最も早く中世のハンザ諸都市における経済に関する考え方を克服
した地域であり、その経済的および社会的な活力は、当時の都市法をより
発展させることに大きな影響を与えたのである。
ハンブルクにおいては、かなり以前から、都市法上で土地負担制度が設
けられていた。13世紀末以降、定期金売買は、他人の土地に基づく投資の
都市法上の形態として発展し、土地所有権者の自由な処分権として、一般
的に広まっていった。その後、定期金売買は、都市内部での資本取引にお
いて最も好んで用いられる手段となった。中世後期になると、定期金売買
はますます発展し、商人を中心とした様々な人々を定期金取引へと導いて
いった。
定期金を設定するにあたってアウフラッスンクのような形式がどの程度
要求されたのかについて明確な証拠はないが、中世後期には、定期金につ
いての市議会の形式は、もはや土地のアウフラッスンクとしての意味を失
っており、代わりに、簿冊への登記が要求されていたようで
(35)
ある。また、
定期金の譲渡も認められていた。一方で、権利創設に関する公の形式とは
関係なく、定期金に関する証書が普及した。この定期金証書は、後のアウ
フラッスンクや登記を強制する法令に抵抗するものとしての意義を有する
(34) Reincke,Die a?ltesten hamburgischen Stadtrechts,zugleich ein Beitrag zur
 
Geschichte des lu?bischen Rechts,ZHG 25,29,1924.
(35) Buchholz,a.a.O.21,S.92.
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こととなったが、定期金の存在を証明するものとしては、都市簿だけがそ
の効力を有していた。
当初は、定期金のような土地の負担は税と同様に償却できないものとさ
れていたが、そのような土地に対する過度の負担を解放するために、13世
紀には償却できるものとされた。その時点においても、定期金売買と並ん
で、従前の償却不可能な形式も確かに存在していたが、次第に、土地に対
して永続的な負担を課すために、債務者の合意を条件として求める傾向が
一般的となり、土地と所有者の不当に固着した依存関係を解消しようとす
る動きが高まってきたのである。14世紀には、債権者側からの解約告知権
が契約上認められるようになり、これによって、定期金関係を終了させる
点に関して両当事者に対等な権利が認められるに至
(36)
った。定期金関係は、
通常、10年間ほど継続していたようである。定期金の支払いは、特別な合
意がなされない限り半年ごとに行われ、遅滞した場合には二倍の額の支払
いを求められ、最終的な執行は当該土地に対して直接行わ
(37)
れた。
しかしながら16世紀以降、不動産質と定期金売買は次第にその概念に関
して接近してくるようになる。不動産質の償却可能性と定期土地債務の事
後の解約可能性が、土地に対する負担の形式として本質的に同様のものと
考えられるようになっていったのである。定期金に関する負担と抵当権と
の実際上の分離は19世紀に至るまで長く影響を与えてきたが、資本の負担
という側面から見てみると、その中心的な概念に関しては混合していたと
言えるだろう。19世紀における独立性を有する抵当権は、ハンブルクで行
われていた物的信用にその性質上の特徴を見出すことができると思われ
る。
(36) Wenner, Handelskonjunkturen und Rentenmarkt am Beispiel der Stadt
 
Hamburg um die Mitte des14.Jh.,1972,S.47f..
(37) Baumeister,Das Privatrecht der freien und Hansestadt Hamburg,2Bde.,
1856,S.180f..
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４ ブレーメン
中世におけるブレーメンの都市法は、リューベックやハンブルクとは異
なる固有の発展を遂げた。その理由は、1303年になされた都市法の制定以
前の特殊な歴史的発展過程と並んで、ブレーメンにおける外的および内的
な政治事情に求められる。まず、ブレーメンは、ハンザ同盟に参加した都
市の中でも中心から外れた北西に位置していたため、ハンザ同盟内での経
済活動は限られたものとなってしま
(38)
った。その結果、法的な面における他
のハンザ諸都市との同時並行での発展は、本質的な要素とはみなされなか
ったのである。また、都市内での権力が、領主や大司教、さらには市議会
などの間で分割されていたため、行政、立法および司法における決定範囲
に関して長く議論がなされた。とりわけ不動産法に関しては、この論争に
おいて意見の分かれるところとなり、17世紀に至るまで議論は続いた。
ブレーメンにおける定期金売買は、都市内で資本取引が始まって以来、
土地法上の投資形態として中心的な役割を果たし、リューベックやハンブ
ルクとは異なる発展過程を示して
(39)
いる。また、地域的な特殊性も、物権を
具体化することに寄与した。つまり、ブレーメン法は、物的権利の公示方
法を都市の定期金簿ではなく、市議会による証書によるものとしたのであ
る。市議会は、長い間、土地に関する簿冊の設置を拒否し続け、結局、証
書を管理する官庁として機能することとなり、独創的で取引思想に即した
権利の具体化の方法を創設
(40)
した。土地債務のような独立性を有する抵当権
の発展要素は、ブレーメンにおいて行われていた手法に見出すこともでき
る。
ブレーメンにおける特徴的な定期金形態の起源は、土地負担を物権的な
(38) Haase, Untersuchungen zur Geschichte des Bremer Stadtrechts im
 
Mittelalter,1953,S.152ff..
(39) Ho?pken,Das Breimische Pfandrecht am liegenden Gut,Bjb 7,107,1874.
(40) 19世紀においてもなお、このような方法は特別な形式に変化しつつも普及して
いった。証書の所有と結合した流通可能な資本抵当のためのモデル形式として、都
市による許可を得るという手段はまだ存在していたのである。
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貸借関係と私法上の定期金債務関係とに分類していた段階にまで、遡るこ
とができる。その他の都市におけるのとは異なり、ブレーメンにおいて
は、土地に関する利息と定期金との混合形態を見出すことはできない。近
代に入っても、両者は原則として異なるものとして扱われ、それぞれ個別
の制度として存在していた。
もともと簿冊形式や登記を行う原則が存在しなかったために、公示制度
としては証書が利用されざるをえず、定期金の設定もその例に漏れなか
(41)
った。登記制度が存在しなかったことは、ブレーメンにおける不動産法全
体を検討する上でも、常に注意されねばならない点である。その後、登記
制度の利点が認識されるようになり、17世紀中葉には抵当権簿の設置が検
討されたが、政治的な障害が存在しなくなったにもかかわらず失敗に終わ
って
(42)
いる。市議会が発行した証書は優先的な証明手段として包括的な意味
を有しており、土地に関する定期金の設定だけではなく、売却や質入も、
証書によってその効力が認められ、これは他の証明手段に優先するものと
された。また、ブレーメンでは、定期金関係の償却可能性についても、リ
ューベックやハンブルクにおける方法とは異なる解決がなされた。つま
り、定期金受給者の解約告知権と定期金債務者の償却可能性を原則として
認めない、中世後期の各都市に見られた定期金売買の特徴的な基本構造
は、そもそもブレーメン法には導入されなかったのである。
中世のブレーメン法は、それまで各都市で行われていた質権の形式も導
入していた。証書制度と４週間以内の異議申立の可能性は、質権にも適用
されていたのである。確かに、中世における不動産質はそれほど重要な意
味を有するものではなかったが、17世紀以降、ローマ法上の原則を継受し
た後、裁判上の抵当権としてさらに普及していった。しかし、この形式的
な抵当権が復活したために、土地に関する負担の形式が一般に分かり難い
(41) Ga?tjen,Der Rentenkauf in Bremen,in Vero?ffentlichungen aus dem Staats-
archiv der freien Hansestadt Bremen,Heft 1,1928,S.126.
(42) Ga?tjen,a.a.O.41,S.205ff..
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ものとなってしまった。なぜならば、その間に、証書制度が行われていた
地域において附従性を有する土地担保権が広まっていったからである。証
書による取引の対象は、定期金売買から附従性を有する担保権へと変化し
てい
(43)
った。その後、証書取引と抵当権との相違が克服されるためには、19
世紀における改革を待たねばならなかったのである。
５ メックレンブルク
17世紀にローマ法が継受され、ドイツにおける不動産法も多大な影響を
受けた。この二つの世界の法律的思考とその制度が混合した時代の法制度
も、ドイツ不動産法を考察するに当たって避けては通れないものである。
しかしながら、現行法上の土地債務制度は、ローマ法ではなくドイツ法に
その固有の起源をもつものであると考えられるので、本稿では、ローマ法
の継受にまつわる問題を検討することは控えたいと思う。そこで続いて
は、メックレンブルクにおける土地担保制度の発展過程を検討したい。と
いうのも、メックレンブルクにおける抵当権制度および登記制度は、とり
わけ伝統に根差した保守的な発展経過を辿っているからで
(44)
ある。
メックレンブルクの不動産法は、他の地方と異なって、それほど変化す
ることなく歴史的な持続性を保っていたと言うことができる。つまり、メ
ックレンブルクの土地担保制度に関しては、その都度の状況に応じた段階
を考察するのではなく、前述した各都市の発展過程との関係でその変化と
改革を全体的な視座に立って検討する必要があるのである。
メックレンブルク法の発展は、リューベック法の影響の下、13世紀頃に
始まった。とりわけ北部および西部の各都市に、リューベック法が流入し
てきたのである。アウフラッスンクの原則も、所有権の譲渡や定期金売買
(43) Post, Das gemeine deutsche und hansestadtbremische Immobiliarrecht,
1871S.108.
(44) Beseler,Die gerichtliche Auflassung in dem mecklenburgischen Hypothe-
kenrecht,ZfdR 10,107,1846.
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などの重要な不動産取引に適用さ
(45)
れた。さらに、ロストックなどの都市簿
が設置された都市では、都市法の形式がますます発展していった。ロスト
ックで実施されていた年代順に編成された都市簿の起源は、13世紀中頃ま
で遡ることができるもので
(46)
ある。メックレンブルクの都市簿は、その後い
くつかの修正や改正を経験したが、その中心部分に関しては基本的な性質
が維持された。以上のような保守的な性格や、それに基づいて維持されて
きた本質的な要素が、リューベック法に固執したロストックなどの経済的
に強力な都市を形成したと言うことができるだろう。それゆえ、都市簿と
結合した古典的な定期金売買が、抵当権法の変遷と対立するリューベック
の古い伝統的な法制度を促進することとなったのである。
６ プロイセン
中世後期の都市法の発展を指し示す指針となる都市簿制度の拡張は、次
第にブランデンブルク地方にも及んでいった。14世紀の終わりから15世紀
の中頃には、いささか内容が混合してはいたが、都市簿が設置されること
になる。16世紀中頃以降、簿冊の内容は登記義務のある土地取引行為に制
限
(47)
され、さらに、近代におけるベルリンの簿冊制度は、新たな整理様式を
取り入れ、登記制度の形式を豊かなものにしたのであった。そこには、多
くの難点もあったとはいえ、すでに明確な物的編成主義の萌芽が見られる
ので
(48)
ある。
また、プロイセンのラント法は、確かに普通法上の担保制度を採用して
はいたが、地域ごとの抵当権法を形成することに関しては、その規定の中
心的な部分にどれだけローマ法継受の段階を持ち込むべきかについての議
(45) Beseler,a.a.O.44,S.109.
(46) Thierfelder,Das a?lteste Rostocker Stadtbuch(etwa1254-1273),1967,S.35
ff..
(47) Rehme,Zur Geschichte des Grundbuchwesens in Berlin,1911,S.1ff..
(48) Rehme,a.a.O.47,S.11ff..
ドイツにおける登記と土地債務（Grundschuld）の関係（１）(大場) 167
論が巻き起こった。私的な抵当権は厳しく制限され、３人の証人の面前で
証明された形式によるものだけが、裁判上の形式に沿った抵当権には劣る
ものとされたものの、その順位を主張することを許容された。しかしなが
ら、形式的に創設された抵当権の経済的価値も強く制限され、公的な抵当
権はその優先順位において、数ある担保権の中でもようやく７番目の地位
を有するにすぎなかった。
プロイセンにおける登記簿と抵当権に関する立法は、18世紀初頭以降、
大きく発展することになる。全ての地域に共通の登記制度を実施する目的
は、土地信用制度を保全した上で促進し、土地取引を明確にしてその概要
を把握し易いようにすることにあった。しかしながら、プロイセンにおい
ても、登記制度の発展は強力な反対勢力の抵抗を受け、いまだ続いていた
法思想の保守的な傾向と伝統的な社会構造の持続性が、土地所有に関する
領域での新たな動きを阻んだのであった。階級性に基づく特別法が廃止さ
れ、私有財産関係が明らかにされ、土地取引と人々の経済的な目的が結び
付いたのは、新たに創設された形式的な制度に対する抵抗から生まれた結
果であった。
プロイセンにおける不動産法の根本的な発展要素として挙げられるの
は、取引可能な土地担保権が創設されたことである。それによって、権利
の証券化が通常の形態となり、抵当証券はその物権の存在を登記に基づい
て判断され、独立した価値を持つものとして流通されるようになった。し
かしながら、このような形式が機能するためには、抵当市場が形成される
ことが要求される。そのような目的設定は、すでに18世紀の立法において
述べられており、改革の包括的な課題は、統一的な登記制度を設立するた
めに、法定担保権などの特権を排除するかまたは縮減することにあった。
ブランデンブルクにおいても、法定抵当権は、特別抵当権または一般抵当
権としてローマ法の継受と共に流入してきたが、多くの点での順位におけ
る優先権は、公示と結び付いた優先権の順位と性格を異にするものであっ
た。それゆえ、競合するあらゆる利益領域や公法上および私法上の拘束に
早法80巻4号（2005）168
またがる土地信用制度において、それぞれの権利の順位を効果的に、さら
には形式的な点に基づいてのみ規律することが、絶対主義国家において
も、その後期にはすでに中心的な改革課題だったのである。法律上の優先
権の社会政策的な機能を重視する見解はその重要性を失っていき、個人の
経済的な幸福や土地経営における信用能力の重要性が前面に出てくること
となった。しかしながら、法定抵当権や無方式の約定抵当に対する抵抗
は、法改正によって直接的に禁止されたというわけでは決してなく、むし
ろ、間接的にその本質的な効果を奪われたのである。つまり、登記のなさ
れていない抵当権はその他の登記された担保権に劣後し、純粋に人的な債
務としてのみ整理されることとなったのである。このような規定がなされ
ることによって、無方式の権利は次第に姿を消していったのであ
(49)
った。
ローマ法の継受によって採用された普通法上の担保権の短所を克服しよ
うとする傾向は、プロイセンにおいても、すでに1704年の勅令や1722年お
よび1750年の抵当権法に見出すことができる。これらの法律において、特
定の原則や公示の原則が再び実施されることとなった。担保権を登記する
ために設置された担保簿は、土地担保権の効力発生要件として機能
(50)
した。
メックレンブルク法上の権利である附従性を有しない抵当権を引き継いだ
プロイセンにおいて、この制度は、より便宜なものとなるように発展させ
られたのである。つまり、ハンザ諸都市やメックレンブルクにおいて実施
されていた土地担保権が、プロイセン法においても模範となるものとして
受け継がれていったのであ
(51)
った。
プロイセンにおける土地所有権取得法および抵当権法に関する諸制度
は、当初、1783年の一般抵当
(52)
権法、1793年の一般裁判
(53)
所法および1794年の
(49) Buchholz,a.a.O.21,S.137.
(50) 特定の原則に矛盾する一般抵当権は排除されるに至り、法定抵当権は抵当権登
記請求権に変更されることとなった。Hu?bner, Grundzu?ge des Deutschen
 
Privatrechts,5.Auflage,1930,S.417f..
(51) Seckelmann,Die Grundschuld als Sicherungsmittel,1963,S.44.
(52) Allgemeine Hypothekenordnung vom 20.12.1783.
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一般ラン
(54)
ト法の三つの異なる法律中に規定された。一般抵当権法は、不動
産に関する権利の形式的な側面を規定するために制定され、登記制度およ
び抵当権に関する手続についての諸原則を修正して整備するものであっ
た。一般裁判所法は、競合する順位と不動産に対する執行についての規定
を整備し、さらに、一般ラント法は、個々の実体的な土地法の規定を定め
た。これらの諸法律における抵当権は、19世紀の流通抵当の模範となった
ので
(55)
ある。
当初、ラント法は、動産質と不動産抵当を包括的に把握していた普通法
上の担保権概念に固執しており、人的債権の存在と有効性を、物権が存在
するための設権的な要素として考えていたが、それに対して、不動産抵当
に関する登記の原則および公示の原則は、附従性を緩和する方向での修正
を必要不可欠なものとしていた。そこで、一般抵当権法は、18世紀前半に
始まった発展をさらに推し進め、抵当権の設定と抵当権簿への登記とを結
び付けたのであった。公的な登記簿への有効な登記がなされなければ、抵
当権は設定できないものとされたのである。一般ラント法もこの発展傾向
を原則として引き継ぎ、純粋な約定抵当権は無効とはされないものの、そ
の事実上の効果の点においては制限されたので、土地負担の形式として
は、もはやその役割を失っていったので
(56)
ある。
７ 小 括
以上のように、現行法上の土地債務制度の原型と思われる定期金売買
(53) Allgemeine Gerichtsordnung vom 6.7.1793.
(54) Allegemeines Landrecht vom 1.6.1794.
(55) 土地法上の個人信用の重要性は、すでにバイエルンやザクセンでも認識されて
おり、多くの法改正によって土地担保制度が採用され、さらに発展していった。
Buchholz,a.a.O.21,S.153.
(56) 物権の独立性および無因性の点における抵当権の変化は、支配的な解釈上の批
判に束縛されない19世紀の形成の自由に対応する独特の法概念の発展によって促進
された。1802年以降、所有者抵当がラント法の体系に組み込まれていくことにな
る。Buchholz,a.a.O.21,S.157f..
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は、中世における都市の発展に伴って遠隔地間取引が活発になり、その中
で商人が信用を得るために発展してきた制度であるということができるだ
ろう。その萌芽はハンザ諸都市に見出すことができる。リューベック、ハ
ンブルクおよびブレーメンなどのハンザ諸都市では、担保目的物の占有を
債権者に移転させる古質、および、古質とは逆に担保目的物の占有を設定
者に留保する新質が主に利用されていた時代に続いて、定期金売買が行わ
れるようになった。とりわけ、新質と定期金売買の違いは以下の点にあっ
た。すなわち、新質は物権法上の関係以外の人的債務のために当該土地に
負担を負わせるものであったのに対し、定期金売買は、当該土地から弁済
されるべき物的負担のみをその成立根拠としていたのである。新質は一回
限りの給付を目的とする債権を担保するためだけに成立したが、定期金売
買は、継続的な定期金の給付を提供するものであった。このように、定期
金売買によって定期金権利者は資本を投下することによって定期金を受給
することができたのである。これは、当時禁止されていた、利息の代替物
として捉えることができるものであった。その土地は担保目的物のように
物権的な責任を負うこととされたため、定期金売買は担保権と類似するよ
うにな
(57)
った。さらにその後、定期金売買は、解約告知権や償却可能性など
の内容の点において発展を続け、メックレンブルクやプロイセンなどにお
いてもその重要性が認められるに至り、その中で独自の発展を遂げていく
ことになる。
ドイツ法史全般の理解にあたっては、ローマ法の継受を検討することが
不可欠であるが、土地債務および定期金売買はローマ法上には見られない
ドイツ特有の制度である。むしろ、ローマ法の継受によって、不動産担保
制度に対する利便性の悪さが感じられたことにより、人的債権に附従しな
い土地担保制度が再認識され、その後も取引社会における重要性を維持し
ていくことになったのであろうと思われる。
(57) Seckelmann,a.a.O.51,S.36f..
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以上の19世紀に至るまでの債権に附従しない土地担保制度の検討を踏ま
えた上で、以下では、各地において統一的に法典が整備され、さらにはド
イツ統一に伴って BGBが制定されるに至った19世紀における発展過程を
考察したいと考える。
三 19世紀における発展
１ 序
19世紀に入ると、各地方において統一的な法典が整備され始め、最終的
には BGBが制定されることによって、ドイツにおける土地担保制度も統
一されることになる。主としてドイツ北部において採用されていた附従性
を有しない土地担保制度も、議論の末、BGBに採用されることとなった。
19世紀においても、附従性を有しない土地担保制度は、まず、ハンザ諸
都市において発展を続け、さらには、ドイツ東部の農村地域における各国
には見られない特殊な社会経済状況を背景として社会に一層根付き、その
制度がメックレンブルクやプロイセンにも広まるようになる。そこで、抵
当権や登記簿などに関する法令が整備されていくに従って、土地債務の存
在も確固たるものになっていく。そして最終的には、BGBにも抵当権と
並んで規定が置かれることになるのである。
以下では、相当程度の共通性を有するハンザ諸都市、とりわけハンブル
ク、リューベックおよびブレーメンでの発展過程をまず検討し、続いてメ
ックレンブルクおよびプロイセンの発展経過を考察したい。さらに、それ
らの検討を踏まえた上で、BGBの制定過程を辿りたいと思う。
２ ハンザ諸都市
ハンザ諸都市における19世紀のラント法は、質と定期金売買に関する法
形式の関係が深く、そこから附従性を有しない土地担保権が発展して
(58)
きた。この地域における法制度の発展の中で最も明確な成果を収めたの
が、ハンブルクでの所有権および抵当権に関する法律（1868年）である。
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この法律によって、抵当金額が重視されるようになり、それは資本金と定
期金の金額にそれぞれ区分された。債権担保のためには登記が必要とさ
れ、登記された金額を請求する場合、登記のみが唯一の法的根拠とされ
た。登記は権利取得のための形式的な要件であるだけではなく、登記の前
提条件が存在するか否かに関係なく、権利の変更を生じさせたのである。
つまり、登記内容は形式的確
(59)
定力を有していたのであ
(60)
った。ハンブルク法
によると、土地担保権は附従性を有しない独立した権利であり、それによ
って土地は負担を負い、同時に所有権者の補充的な支払義務を生じさせ
た。つまり、土地への強制執行が成功しない場合には、所有権者は債権者
に対して個人的に支払義務を負うこととされたのである。さらに、土地担
保権の流通性を高めるために、証券制度が発展させられることとなった。
一方、リューベックにおいては、実体法上の土地担保法が制定されるこ
とはなかったが、簿冊制度の創設とその手続上の規定の存在を考えると、
土地担保権に関しては基本的にハンブルクにおけるのと同様に解釈される
べきであるとの見解が有力だったようである。
しかしながら、ブレーメンにおいて行われていた証書制度は独特の制度
であり、歴史的な都市法の形式と連続性を有する公示の原則を維持する形
で存在していたものであるが、19世紀の改革によって、近代の都市経済に
合致するように改正を行う必要性が生じた。特に困難な問題だったのは、
どのような土地負担形式を今後ブレーメンにおいて効力を有するものとす
るのかといった点や、それまで採用されていなかった登記制度をどのよう
な形式で導入するのかといった点であった。結局、登記制度の導入計画は
頓挫し、証書と抵当権の二重性に代わって、証書が契約に基づいた唯一許
(58) しかしながら、そのラント法においては、附従性を有しない土地担保権は抵当
権と呼ばれており、この点には注意を要する。
(59) 登記の形式的確定力に関しては、川島武宜『新版･所有権法の理論』(岩波書
店、1987）265頁以下参照。
(60) Seckelmann,a.a.O.51,S.37.
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容される物的信用担保制度として確立されることとな
(61)
った。
19世紀におけるハンザ諸都市での附従性を有しない土地担保権は、以上
のような発展を遂げたのであるが、それは登記内容の形式的確定力と結び
付いて、明確に限定された権利を債権者に認めたので、信用取引において
大変有用であった。債権者は危険を冒すことなく資本を投下することがで
きたのである。ハンブルクやリューベックにおけるような物的信用が有効
に機能した例は、ドイツでは、ハンザ諸都市以外に見当たらない。ハンブ
ルクとリューベックの法は模範とみなされたため、その規定はメックレン
ブルクにおける立法にも採用された。さらには、メックレンブルク法を経
由して、プロイセン法や BGBに対しても、附従性を有しない土地担保権
として影響を与えていくことになるので
(62)
ある。
３ メックレンブルク
これまで、とりわけ都市法の発展との関連で債権との附従性を有しない
無因の抵当権の変遷過程を辿ってきたが、19世紀に土地債務が定着して広
まっていった背景には、地理的および政治経済的な観点を見逃すことはで
きない。メックレンブルクとプロイセンにおける立法によって形成され、
修正を加えられつつも、最終的には BGBの制定の際に法典に採用された
土地債務は、農業が中心であった地方での独特な不動産信用制度であっ
た。土地債務制度の発展は、エルベ河東岸の農業地域の経済および社会構
造と密接に結び付いてこそ、可能となったものであった。この東部の農業
地域は、西部や南部の地域とは異なり、19世紀に至るまで土地貴族が政治
および経済の両分野において指導的な役割を果たしていた。ここで、土地
債務はさらに発展していったので
(63)
ある。
(61) Ho?pken,a.a.O.39,S.225.
(62) Seckelmann,a.a.O.51,S.38f..
(63) 農村地域における不動産担保制度に関する叙述があるものとして、鈴木禄弥
『抵当制度の研究』(一粒社、1968）12頁以下、松井宏興『抵当制度の基礎理論』
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そしてメックレンブルクでは、1848年に制定された抵当
(64)
権法において、
登記によって発生するのは担保権ではなく、独立した物的な負担であると
されるに至った。担保される人的債権が存在していなくても、登記申請は
可能であるとされたのである。この権利は抵当権と称されてはいたが、実
際には附従性を有しない権利であった。特に、流通性を確保するために、
証券が発行された。所有権者は、自分自身のためにその権利を登記するこ
とも可能であった。
このような規定は、1857年の都市簿に関する
(65)
法律や1872年の抵当
(66)
権法に
も含まれていた。その他のメックレンブルクにおける抵当権法には、土地
担保権の非附従性について特に述べられていないが、附従性を有しない土
地担保権を排除するものではなかった。登記簿の内容に関する形式的確定
力は、ハンブルク法と同様にメックレンブルク法においても規定され、そ
れによって、メックレンブルクにおいても、登記は土地担保権の設定に際
しての形式的な要件であるだけではなく、登記の前提条件が存在するか否
かに関わらず、権利内容の変更を生ぜしめるものとなった。
ハンブルクやリューベックなどのハンザ諸都市における歴史的発展とは
異なって、土地取引と物的信用にできる限り確実で明確な法的根拠を与え
ようとする努力は、メックレンブルクにおいて、附従性を有しない土地担
(法律文化社、1997）37頁以下、田中克志『抵当権効力論』(信山社、平14）19頁以
下などを参照。特に、抵当債券の発展に大きく寄与したラントシャフトに関するも
のとして、ヌスバウム著･宮崎一雄訳『独逸抵当制度論』(清水書店、1932）359頁
以下、鈴木禄弥『抵当制度の研究』(一粒社、1968）28頁以下、槇悌次「ドイツに
おける抵当債券制度の発展（一）―抵当取引の組織化と担保の集団化―」法学17･
４･441（1953）以下、石部雅亮「シュレージェンのラントシャフト制度（一）
～（三)」法雑10･４･36、11･１･111、12･１･95（1964～1965）以下、同『啓
蒙期絶対主義の法構造』(有斐閣、1969）51頁以下などを参照。
(64) Hypothekenordnung fu?r Landgu?ter vom 18.Oktober1848.
(65) Stadtbuchordnung vom 21.Dezember1857.
(66) Hypothekenordnung fu?r den Privatgrundbesitz in den Doma?nen usw.Von
 
Mecklenburg-Strelitz vom 24.Dezember1872.
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保権、所有者土地担保権および登記内容の形式的確定力の原則といった各
種の規定を採用する原動力となった。その際に拠り所とされたのは、物的
信用を創設するにあたって非常に良く機能していたハンザ諸都市における
制度だったので
(67)
ある。
４ プロイセン
土地担保権に対する人的な債権からの抗弁を切断することに関しては、
プロイセン一般ラント法によってすでに克服されており、原則として抵当
権は被担保債権に附従するとしつつ、登記に公信力を認めることによっ
て、善意の抵当債権者は保護されていた。しかしその後、メックレンブル
ク法の影響を受け、プロイセンでは、それまでの抵当権とは全く異なる附
従性を有しない土地担保権を導入しようとする試みが生じてきた。そこで
は、債権の登記は独立の物的債務を基礎付けるものとされ、人的債権が存
在するか否かに関わらず、土地担保権が発生するものとされた。そしてこ
のような物的債務は、登記の形式的確定力によってのみその存在が認めら
れ、譲渡されることとされた。このような附従性を有しない抵当権を採用
した理由は、土地担保権の流通性を高めることと、当時の担保権設定者の
一般的な意思にあ
(68)
った。以上のような経緯から、債権に附従する抵当権と
附従しない土地債務が並存させられることとなり、どちらを選択して利用
(67) Seckelmann,a.a.O.51,S.39f..
(68) プロイセンにおける附従性を有しない土地担保権の形成過程について論じるも
のとして、Dernburg,Das Preußische Hypothekenrecht,1Abt.,1877,S.57ff.;
derselbe,Das Preußische Hypothekenrecht,2Abt.,1891,S.52ff.;Achilles,Die
 
Preußischen Gesetze u?ber Grundeigenthum und Hypothekenrecht vom 5. 5.
1872.Einleitung und Kommentar in Anmerkungen,2.Auflage,1873,S.154ff.;
Weyermann,Zur Geschichte des Immobiliarkrditwesens in Preußen mit beson-
derer Nutzanwendung auf die Theorie der Bodenverschuldung,1910,S.202ff.;
Hedemann,Die Fortschritte des Zivilrechts im19.Jh.2.Teil:Die Entwicklung
 
des Bodenrechts von der franzo?sischen Revolution bis zur Gegenwart,2.Ha?lfte:
Die Entwicklung des formellen Bodenrechts,1935,S.261ff..などを参照。
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するかについては、実際の取引においてその必要性に委ねることとされた
のである。
結局のところ、抵当権と土地債務を並存させたことに関しては、人的な
債権関係に基づく土地担保権への抗弁をどの範囲まで切断させるのかにつ
いての見解の対立であると言うことができる。この原因は、ドイツにおけ
る土地担保制度が地方によって大きく異なっていたことにあると思われ
る。そしてそれは、BGBの制定の際に、より明らかなものとなった。そ
こでは、土地担保権の形式を統一することも議論されたが、その内容にお
いて対立が生じ、結局、現行法におけるような複雑な構造を呈することと
なったので
(69)
ある。
附従性を有する抵当権と並んで、附従性を有しない土地担保権として土
地債務を規定した法律の中でもとりわけ重要なのは、プロイセンにおける
所有権取
(70)
得法で
(71)
ある。この法律は、一般ラント法に規定されていた附従性
を有する抵当権と共に、メックレンブルク法から附従性を有しない土地担
保権を引き継いだ。この附従性を有しない土地担保権が、プロイセン法に
おいて土地債務と称されたのである。プロイセンの所有権取得法には、抵
当権に関しても土地債務に関しても、その概念規定が含まれてはいない。
しかしながら、抵当権は債権を担保するための土地担保権であり、土地債
務は債権に依存することなく当該土地から一定の金額を取り立てるための
権利であると、所有権取得法の個々の規定は明確に表現している。
(69) 田中克志『抵当権効力論』(新山社、平14）75頁参照。
(70) Gesetz u?ber den Eigentumserwerb und die dingliche Belastung der Grund-
stu?cke,Bergwerke und selbsta?ndigen Gerechtigkeiten vom 5.Mai1872.
(71) プロイセンの所有権取得法について論じる邦語文献として、有川哲夫「「土地
所有権取得法」(一八七二年）の研究―所有権譲渡理論を中心として―（１）
～（４)」名城19･３＝４･111、20･３＝４ ･76、22･２ ･１、24･１ ･19（昭
45～49)、伊藤眞「不動産競売における消除主義･引受主義の問題―プロイセン法
の発展を中心として―（１）～（３)」法協88･４･１、89･９･59、90･３･
79（昭46～48)、松井宏興『抵当制度の基礎理論』(法律文化社、1997）55頁以下、
田中･前掲注69･66頁以下などを参照。
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土地債務と抵当権は、登記と当事者間の合意に基づいて設定された。土
地債務は、登記簿上の所有権者による意思表示、裁判所の判決または管轄
官庁の求めによる登記許諾によって登記されるものとされ、抵当権の設定
の場合には、さらに、債権の申告と債務証書の提出が必要であった。土地
債務および抵当権に基づいて、登記簿上の所有権者に対して物権的な請求
を行うことができ、所有権者の責任は当該土地に限定された。所有権者の
抗弁に対して、債権者は登記簿の公信力を援用することもできたのであ
る。土地債務と抵当権に対して、この点に関しては原則として同様の規定
が適用され
(72)
たが、いわゆる原初的所有者土地債務は認められつつも原初的
所有者抵当権は認められなかった点や、抵当権と異なり土地債務の場合に
は、債権と分離して譲渡可能であった点など、両者には附従性の有無に基
づく相違が見られたのも事実であ
(73)
った。
５ ドイツ民法典（BGB）の
(74)
起草
BGBの起草者は、ハンザ諸都市、メックレンブルクおよびプロイセン
において適用されていた附従性を有しない土地担保権を相互に関連付け、
その原則的な規定を BGBに導入しようと試みた。それゆえ、BGBに規
定された土地債務制度は、これらの諸地域において適用されていたラント
法に対応するもので
(75)
ある。ハンザ諸都市においては、当該土地への強制執
行が成功しなかった場合に、所有権者は債権者に対して人的な支払義務を
負うものとする規定を設けていたが、この規定の BGBへの導入は否定さ
れた。また、土地債務の場合におけるのと同様に、附従性を有する抵当権
(72) Seckelmann,a.a.O.51,S.42f..
(73) 松井宏興『抵当制度の基礎理論』(法律文化社、1997）57頁参照。
(74) BGBの立法過程について詳細に論じているものとして、田中･前掲注69･93
頁以下参照。
(75) Motive zu dem Entwurfe eines Bu?rgerlichen Gesetzbuches fu?r das Deutsche
 
Reich,Bd.Ⅲ,Sachenrecht,1888,S.779f..とりわけ、プロセイン法が模範とされ
た。
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の設定の際にも、土地債務の性質と一致しない所有権者の支払義務を定め
る必要性はないものとされたため、抵当権と土地債務の対立は緩和される
こととなり、むしろその違いは曖昧なものとなった。
BGBの理由書によると、ラント法から土地債務を BGBに導入するに
際して、立法者は次のような経済的および法的な根拠を示している。すな
わち、①土地債務は各ラントの実務において重要な意義を有しているこ
と、②所有権者は人的な責任を負うことなく資金を得たいと考えているこ
と、③土地債務を採用するにあたって法的に障害となる困難は存在しない
こと、④土地債務を廃止してしまうと、すでにそれが定着している地域の
取引に悪影響を及ぼすおそれがあること
(76)
などが、土地債務を BGBに導入
した理由であった。
BGBの物権法部分の草案作成（1880年）はヨーホウ（Johow）が担当し
た。ヨーホウは、不動産担保法の草案を作成するにあたって、プロイセン
法およびメックレンブルク法を参照して、土地債務に相当する独立した抵
当権を主たる制度とし、これに附従性を有する保全抵当権を並存させるこ
とにした。さらに、流通抵当としては独立した抵当権のみを採用
(77)
した。
しかしながら、このヨーホウの立場は審議過程で放棄されることとな
り、第一草案（1887年）においては、流通抵当として、独立した抵当権で
ある土地債務と附従性を有する抵当権を並存させている。附従性を有しな
い土地担保制度は、もともと、プロイセン、メックレンブルクおよびハン
ザ諸都市などのドイツ北部においてのみ採用されていた担保制度であった
ために、バイエルンやヴュルテンベルクなどでは用いられていなかった。
それゆえ、物的信用の地域性を考慮して、土地債務と抵当権の並存を選択
したので
(78)
ある。さらに第一草案では、プロイセン法に倣って、土地債務に
は土地債務証券が交付されなければならないものとされた。プロイセンに
(76) Motive,a.a.O.75,S.608ff..
(77) 田中･前掲注69･105頁参照。
(78) Motive,a.a.O.75,S.609.
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おける土地担保制度は、抵当証券の交付により流通性が高まった抵当権か
ら、抵当権の附従性を否定した土地債務へと発展したため、証券の交付を
必要としない土地債務を認めてしまうと、流通性を損なうおそれが生じ、
プロイセンにおける発展に反することとなってしまうという点が、その理
由であ
(79)
った。
その後、第二草案（1895年）において、農地の収益から負債を定期金に
よって償却するという方法が農業信用に適しているという声が上
(80)
がり、定
期土地債務が追加され、第三草案（1896年）を経て、今日のドイツ民
(81)
法典
（BGB、1896年公布、1900年施行）に至っている。そこでは、結局、４つの
不動産担保権が規定されている。すなわち、①厳格に被担保債権に附従す
る保全抵当権、②附従性が緩和された流通抵当権、③被担保債権から独立
した土地債務および④土地債務の一種である定期土地債務である。
６ 小 括
以上のように、19世紀においては、各地方において統一的な法令が整備
され、土地担保制度もその例外ではなかった。ハンザ諸都市においては、
とりわけハンブルクにおいて、附従性を有しない独立した土地担保権が、
登記内容の形式的確定力と結び付いて発達し、証券も利用されるようにな
った。リューベックにおいてもその傾向は変わらなかったが、ブレーメン
では、登記制度の導入が見送られたことに起因して土地担保制度も独自の
発展を遂げ、証書制度が唯一の物的信用制度となった。さらに、メックレ
ンブルクにおいては、当時の経済的状況に後押しされる形ではあったが、
すでに行われていた土地担保制度に対してより明確な法的根拠を付与する
ために、法制度の整備が促進され、担保法および登記法の両面から作業が
進められた。そして、プロイセンにおいては、附従性を有する抵当権と附
(79) Motive,a.a.O.75,S.781f..
(80) Coing,Europa?isches Privatrecht,Bd.2,1985,S.234.
(81) Bu?rgerliches Gesetzbuch vom 18.August 1896.
早法80巻4号（2005）180
従性を有しない土地債務が並存して採用されることになり、1872年の所有
権取得法に明確に規定された。その後、BGBにおいても、抵当権と土地
債務が並存して規定されることとなった。これは、BGB編纂当時のドイ
ツの各地方において行われていた土地担保制度が様々な形式を採用してい
たことに基づくものである。
不動産担保制度が以上のような多様な形式をとったことに対しては、反
対の声が少なくなかった。しかし、土地債務はプロイセンにおけるような
積極的意義をすでに失っていたため、投資抵当権の形成に多大な寄与をし
た貴族的大土地所有者を構成員とする農業諸団体が、投資抵当権の最たる
ものである土地債務に対して消極的な評価を下したのであった。つまり、
投資抵当権を土地担保制度の中心として編成するという傾向がすでに弱く
なっていたのである。このように投資抵当権の意義が後退したことによっ
て、立法者としては、ドイツの各地方の土地担保制度を広く渉猟して採用
する他はなかったので
(82)
ある。しかしながら、現在のドイツにおいて、土地
債務は抵当権と比較して圧倒的に利用されている。その原因を分析するこ
とが、次節での課題となる。
第三節 土地債務の現代的意義
一 BGB制定以降の発展
１ 社会的背景
BGB制定に至るまでの土地債務の歴史的発展過程を分析してみると、
当初は経済的な必要性から定期金売買を端緒として、附従性を有しない土
地担保制度は発展し、利用されてきたが、BGBの制定時にはその有用性
に対して懐疑的な主張が多くなされるようになり、BGBに導入されたも
のの、その重要性は抵当権と比較して相対的に低いものと考えられていた
ようである。BGBの制定後も、当初は、ハンブルク、リューベック、メ
(82) 田中･前掲注69･188頁以下参照。
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ックレンブルクおよびプロイセンなどの、すでにラント法として附従性を
有しない土地担保権が利用されていた地域においてのみ、土地債務は利用
されて
(83)
いた。
しかしながら、その後、土地債務の立場が次第に見直され、第二次世界
大戦後には、支払期間が３ヶ月以内である短期信用、および、３ヶ月以上
４年以内である中期信用を主に担保する手段として広く利用されるように
なり、土地担保権の利用形態が抵当権から土地債務へ移行するようになっ
た。また、支払期間が４年を超える長期信用のための担保に関しても、抵
当権から土地債務への移行は進み、1970年代には土地債務の方が抵当権よ
りも多く利用されるようになった。このような変化の原因としては、もち
ろん、土地債務が被担保債権に附従しないこともその一つとして挙げられ
るが、社会的背景として、戦後の復興に伴うインフレーションに対する金
融政策、住宅建設政策および民間の金融機関の台頭などがより重要なので
はないかと考えら
(84)
れる。これらの社会的背景が土地債務市場に適合したか
らこそ、土地債務は今日において圧倒的に利用されるようになったのであ
る。
土地の交換価値を把握して、それを流通させることを企図しても、土地
の自然的性質からの完全な抽象化は困難であるため、その流通性には自ず
から限界が
(85)
あり、また、仮に土地の交換価値を実際に流通させようとする
ならば、実質的に独立性を付与された抵当権が存在するために、土地債務
をあえて利用する必要性は乏しかったと言
(86)
える。しかしながら、そのよう
な土地の交換価値の流通性を高めることとは異なる原因に基づいて、土地
債務は広く利用されていくこととなったのである。
(83) Seckelmann,a.a.O.51,S.46.
(84) 倉重･前掲注14･220参照。
(85) 鈴木禄弥『抵当制度の研究』(一粒社、昭43）24頁参照。
(86) 高島平蔵「ドイツ抵当法の発達について―「従属性から独立性へ」の図式を中
心として―」早比７･２･129以下（昭47）参照。
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２ 関連する諸法律の制定
第一次世界大戦における敗戦後、ドイツは、インフレーションによる急
激な貨幣価値の下落を経験することになる。それにより、抵当債券および
抵当権の価値も暴落し、抵当債権者は大きな損害を被った。このような状
況に対する金融政策として、ドイツでは、土地所有者と抵当債権者の利害
を調整するために、様々な立法がなさ
(87)
れた。
まず、価格増額法（19
(88)
25年）と価格増額法改正法（19
(89)
27年)、さらには抵
当権の利息および抵当権を土地債務に変更することに関する法律（1927
(90)
年）の制定により、抵当権を土地債務に変更することが可能となった。ま
た、同じく1927年に抵当債
(91)
券法が制定されたことによって、公営の金融機
関が抵当債券を統一するために、抵当権だけではなく土地債務も利用する
ことができるようになった。さらにドイツは、第二次世界大戦後において
もインフレーションによる土地担保価値の下落を経験する。それに対処す
る法律として、1948年に抵当権保
(92)
全法が制定され、土地所有者が負担を免
れた部分には土地債務が発生するものとされ、1952年の負担調
(93)
整法によっ
て、金銭消費貸借のために担保が設定された。
さらにドイツにおいては、特に第二次世界大戦後に、深刻な住宅不足と
(87) ドイツにおけるインフレーションと信用供与に関して、Schultze, Die Fina-
zierungsprobleme im Wohnungsbau der Nachkriegzeit, insbesondere der In-
flationzeit,1926を参照。
(88) Gesetz u?ber die Aufwertung von Hypotheken und anderen Anspru?chen vom
16.Juli1925.
(89) Gesetz u?ber die Verzinsung aufwerteter Hypotheken und ihre Umwandlung
 
in Grundschulden sowie u?ber Vorzugsrenten vom 9.Juli1927.
(90) Gesetz u?ber Hypothekenverzinsung und Umwandlung von Hypotheken in
 
Grundschulden,1927.
(91) Gesetz u?ber die Pfandbriefe und verwandten Schuldverschreibungen vom
21.Dezember1927.
(92) Hypothekensicherungsgesetz vom 2.September1948.
(93) Lastenausgleichsgesetz vom 14.August 1952.
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いう問題が発生した。それを解消するために、第一次住宅建
(94)
設法および第
二次住宅建
(95)
設法が制定されるなど、一連の住宅政策が行われた。これに伴
い、住宅建設のための資金を調達する際には、原則として土地債務が利用
されるようになった。その後、住宅建設にも自由市場経済の論理が導入さ
れるようなり、住宅事情は次第に改善されていった。その際に建設された
住宅の大部分は、国家から資金の助成を受けてなされたものであったが、
様々な住宅優遇融資制度が普及し、さらには民間の資金調達力が向上した
こともあって、ドイツの金融部門は民間の機関によって担われるようにな
った。土地担保権の設定に関して土地債務が占める割合も次第に高くな
り、1959年には全体の約
(96)
50％、1980年には約
(97)
80％となった。その後も、土
地担保権としては原則として土地債務が利用されており、現在に至って
(98)
いる。
【付記】
本稿は、2004年度早稲田大学特定課題研究助成費（2004B－811）による研究成果の
一部である。
(94) Erstes Wohnungsbaugesetz in der Fassung vom 25.August 1953.
(95) Zweites Wohnungsbaugesetz in der Fassung vom 1.September1965.
(96) Seckelmann,a.a.O.51,S.57ff..
(97) Adams,Ökonomische Analyse der Sicherungsrechte,1980,S.11.
(98) 倉重･前掲注14･220以下参照。
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